GRUPOS SOCIETARIOS

INTRODUCAO

A Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976 (“Lei das Sociedades por Ag¢des”),
contempla dois tipos de grupos societdrios, a saber: (i) os grupos de fato; e (ii) os grupos
de direito.

Os grupos de fato sdo tratados no capitulo XX, e efetivam-se mediante a simples
participacdo aciondria da sociedade controladora em sociedade controlada.

O mesmo diploma legal aborda a formacdo de grupos societdrios de direito, que
diferem dos grupos de fato pela existéncia de vinculo contratual.

Os grupos de direito sdo concebidos a partir da unido de patrimOnios e
personalidades juridicas distintos, mediante a ado¢do de convencdo ou de contrato. A
despeito da manutencdo das personalidades juridicas préprias, os integrantes dos grupos
de direito passam a atuar sob uma dire¢do econdmica tnica.

A lei brasileira ndo fez distingdo entre as diferentes modalidades de grupos
societdrios de direito, mas a doutrina tratou de diferencii-los, estabelecendo duas
espécies distintas, a saber:

(1) grupos de subordinacdo, os quais pressupdem a existéncia de sociedade
controladora, que deteria a unidade de dire¢do e controle das sociedades controladas.
Tais grupos, na Lei da Sociedade por Acgdes, sdo concebidos como os grupos de
sociedades propriamente ditos, tratados no Capitulo XXI; e

(i1))  grupos de coordenacdo, nos quais as empresas integrantes somente se
obrigam nas condicdes e extensdo previstos no respectivo contrato. Nestes casos ndo ha
unidade de controle, mas somente de dire¢do. Sdo os consorcios abordados no capitulo
XXII da Lei em questao.

O presente tem por objeto as peculiaridades de cada uma das modalidades acima,



sobre as quais discorreremos apds consideracdes preliminares relativas a nocdo de
controle e tipos societdrios mais usualmente adotados no Brasil.

CON SIDERA(;()ES PRELIMINARES
Controle

O conceito legal de controle é extraido do artigo 116 da Lei das Sociedades por
Acdes, que define o acionista controlador como a pessoa fisica ou juridica titular de
direitos de s6cio que lhe asseguram, de modo permanente, a maioria de votos nas
deliberacdes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores (alinea “a”),
valendo-se dessa prerrogativa para dirigir e orientar as atividades sociais e o
funcionamento da companhia (alinea “b”).

Na prética, o controle pode ser exercido diretamente pelos acionistas, que agem
ndo apenas como titulares de direito de s6cio mas também diretamente na administracdo
da companhia ou, alternativamente, por acionistas que restringem sua atuacao a condi¢do
de so6cio detentor de participagdo societdria que lhes assegura preponderdncia nas
deliberacdes sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores da sociedade.
Nesta udltima hipdtese ndo interessa tanto aos acionistas ocupar pessoalmente cargos na
administracdo da companhia, mas sim o estabelecimento das politicas a serem adotadas
pela mesma. Este tipo de controle é o mais moderno e condizente com a realidade dos
grandes conglomerados e a estrutura das “holdings” de investimento.

O conceito legal de controle enseja certa controvérsia, na medida em que pode
estar desvinculado da figura da maioria, entendida como “metade mais um”, das acdes
votantes de um dado capital social.

E de se notar que a Lei das Sociedades por Ac¢des, em seu artigo 15, § 2°, permite
a emissdo de até 2/3 de capital social em acOes preferenciais, as quais poderiam ser
destituidas do direito de voto. O artigo 118 do mesmo diploma legal aborda os Acordos
de Acionistas, que normalmente cont€ém acordos de voto vinculantes para aqueles que o
celebram. Assim, é possivel que acionistas que detenham um nimero de acdes ordindrias
até mesmo inferior a 50% (cinquenta por cento) das acOes dessa espécie consigam, na
prética, exercitar o controle de fato da sociedade nas assembléias gerais de acionistas.
Logo, acionistas titulares de acdes representativas de cerca de 17% (dezessete por cento)



do capital social estariam agindo como controladores de fato da sociedade.

O acordo de acionistas podem também funcionar como instrumento de exercicio
do controle através do veto, pois ele pode estabelecer que determinadas matérias estejam
sujeitas a aprovacao unanime dos signatarios do acordo.

Tipos de Sociedades

Tanto na hipdtese dos grupos de coordenagdo, quanto na dos grupos de
subordinacdo, podem participar tipos societdrios diversos. No Brasil, contudo, em 98%
dos casos as sociedades sdao organizadas mediante a ado¢do dos tipos societdrios das (i)
Sociedades por Acdes e (ii) das Sociedades por Quotas de Responsabilidade Limitada.
Muito embora ndo seja o escopo deste, faz-se aqui uma breve distin¢ao entre ambos.

Dentre as facilidades de se constituir uma Limitada, vale salientar:

(1) ¢ uma tipo societdrio bastante flexivel, ja que o Contrato Social pode ser
redigido de modo a atender as aspiracdes dos sOcios;

(i1))  as relacOes entre os quotistas sdo de natureza eminentemente contratual.
Esta caracteristica torna possivel adaptar o Contrato Social de forma a atender
circunstancias particulares do negdcio a que se destina;

(ii1)) o Contrato Social pode ser livremente alterado, sem a necessidade de
convocac¢do de uma assembléia geral ou outras formalidades inerentes a uma Sociedade
Andnima. Vale ressaltar, porém, que todos os quotistas deverdo necessariamente assentir
com a alteragdo quando houver a transferéncia ou a emissdao de novas quotas;

(iv) uma vez integralizado o capital social por todos os quotistas, a
responsabilidade do sécio € restrita ao montante do capital social;

(v)  a Limitada ndo necessita ter um conselho de administracio ou conselho
fiscal;

(vi)  dispensa da publicagdo na imprensa de balancgos e outros atos sociais; e



(vil) a legislagdo brasileira exige que a Limitada tenha, no minimo, dois sdcios,
pessoas fisicas ou juridicas, que ndo precisam ser brasileiros natos, nem residir no Brasil.
A Limitada pode ser administrada por todos os quotistas ou por alguns deles. O contrato
social deve estabelecer quais os sdcios a quem incumbirdo as funcdes de geréncia e
administracdo da sociedade, e, caso este seja uma pessoa juridica ou estrangeiro residente
no exterior, serd obrigatéria a nomeac¢ao de uma ou mais pessoas fisicas residentes no
Brasil que deverdo, por delegacdo de poderes, exercer as atribuicdes de geréncia e de
administracao; e

(viii) o custo de constituir e operar uma Limitada € ligeiramente menor que o de
uma Sociedade Andnima. O processo de transformacdo de uma Limitada em Sociedade
Andnima € simples e ndo gera efeito fiscal algum.

Ja no tocante a Sociedade Andnima, sua maior vantagem repousa na sua aptidao
para estruturar a obten¢do de recursos e viabilizar diferentes modalidades de
endividamento. As Sociedades Andnimas podem emitir acdes nominais € escriturais,
debéntures, partes beneficidrias e bonus de subscricdo. Até 2/3 de seu capital pode estar
representado por acdes sem direito a voto, as quais sdo facultados vantagens e privilégios
de natureza patrimonial.

Outra vantagem comparativa das Sociedades Andnimas € sua flexibilidade
estrutural para a formagdo de joint ventures. As mesmas comportam, de forma mais
natural, as estruturas de Conselho de Administracdo, Conselho Consultivo e da Diretoria,
além do Conselho Fiscal.

Diferentemente das Limitadas, a responsabilidade do acionista estard limitada ao
preco de emissdo das agdes que forem por individualmente adquiridas ou subscritas.

Nos termos da lei, o estatuto social deve prever as estruturas da administra¢do
social, através do (i) Conselho de Administracdo e/ou (ii) Diretoria. Se a empresa optar
por ndo ter Conselho de Administragdo, a Diretoria desempenhard todas as funcdes
administrativas e fixard a orientacdo geral dos negdcios da companhia, cumprindo-as de
acordo com o estatuto social. Os integrantes desses 6rgaos deverdo, obrigatoriamente, ser
residentes no Brasil.

A Diretoria serd composta de pelo menos dois membros, eleitos e destituiveis a



qualquer tempo pela Assembléia Geral. Os Diretores estdo diretamente subordinados a
Assembléia Geral no caso de ndo existir Conselho de Administragdo. Os Diretores sdo os
representantes da companhia perante terceiros.

O Estatuto Social deveré estabelecer o nimero de Diretores permitido (observado
o minimo exigido em lei), 0 modo de substituicdo destes, o prazo de gestdo (ndo superior
a trés anos, permitida a reelei¢c@o) e as atribui¢des e poderes de cada Diretor.

Feitas estas distin¢cdes preliminares, passemos a discutir as modalidades de grupos
societarios de direito previstos na legislagdo brasileira.

GRUPOS DE SOCIEDADES

Nos termos do artigo 265 da Lei das Sociedades por A¢des, o grupo de sociedades
¢ formado a partir de vinculo de subordinacio entre uma sociedade controladora e suas
controladas, as quais rednem esforcos para o atendimento de uma finalidade comum a
todas elas, ou para a participacdo em atividades ou empreendimentos comuns. Pressupde,
assim, a existéncia de uma sociedade controladora no comando do grupo.

A sociedade lider do grupo deve ser brasileira, por forca do artigo 265, pardgrafo
1°, e deve exercer o controle, direto ou indireto, mas de modo permanente, das
sociedades participantes de tal grupo. =~ Cabe aqui mencionar que a distin¢do
constitucional entre empresas brasileiras de capital nacional e empresas brasileiras de
capital estrangeiro ndo mais existe, desde a revogacao do artigo 171 da Carta Magna.

Sob o aspecto formal, as sociedades participantes do grupo deverdo expressar em
sua denominacdo social a expressdo “grupo” ou “grupo de sociedades” (Lei das
Sociedades por Acdes, artigo 267).

As sociedades participantes do grupo mantém personalidade juridica e patrimdnio
proprios (Lei das Sociedades por Acdes, artigo 266) e, diferentemente dos grupos de
fato, adotam uma convengdo de grupo escrita (que pode ser aberta ou fechada, tendo em
vista as regras ali constantes a propdsito do ingresso de outras sociedades), levada a
registro no Registro do Comércio, contendo as linhas gerais que levardo ao atendimento
da finalidade a que o grupo se destina, bem como outros requisitos citados no artigo 269,
“caput” e incisos, da Lei das Sociedades por A¢des, que assim dispoe:



“O grupo de sociedades serd constituido por convengdo aprovada pelas sociedades que
o componham, a qual deverd conter:

I - a designacdo do grupo;

Il - a indicagdo da sociedade de comando e das filiadas;

11l - as condigées de participagdo das diversas sociedades;

1V - o prazo de duracdo, se houver, e as condigbes de extin¢do;

V - as condicoes para admissdo de outras sociedades e para a retirada das que o
componham;

VI - os 6rgdos e cargos da administracdo do grupo, suas atribuicées e as relagcoes entre
a estrutura administrativa do grupo e as das sociedades que o componham;

VII - a declaracdo da nacionalidade do controle do grupo;

VIII - as condigbes para alteragcdo da convengdo.”

E a Assembléia Geral Extraordindria ou reunido de quotistas que devem aprovar a
ado¢do da convencdo, ensejando o recesso do minoritirio descontente, que dar-se-4 no
prazo de 30 dias contados a partir da publicacdo da deliberacdao em questdo. O valor a ser
pago ao mesmo deverd obedecer a regra estatutdria, se existente, mas nido podera ser
proporcionalmente inferior ao valor do patrimoénio liquido da sociedade, apurado no
balanco patrimonial mais recente. Caso ndo exerca o recesso por ocasido da adogdo da
convencao, ocorre a preclusido desse direito, na medida em que o mesmo nao poderé ser
exercido quando de alteracdes subsequentes ao texto da convengao.

A lei estabelece normas especificas sobre a administragdo do grupo de sociedades,
merecendo especial destaque as disposi¢des sobre o Conselho Fiscal das filiadas,
contidas no artigo 277 e pardgrafos da Lei das Sociedades por Ac¢des. Assim, conforme
determina o "caput" deste artigo, acionistas ndo controladores detentores de, no minimo
5% das agOes ordindrias ou das acdes preferenciais sem direito a voto, poderdo requerer
a instalacao do Conselho Fiscal, caso seu funcionamento ndo seja permanente.

Os acionistas ndo controladores titulares de agcdes com direito a voto poderdo
eleger, em separado, um conselheiro e um suplente, sendo que as acdes sem direito a
voto ou com voto restrito poderdo eleger outro conselheiro (Lei das Sociedades por



Acgdes, artigo 277, § 1°, "a"). A sociedade lider do grupo e filiadas poderdo eleger igual
ndmero de conselheiros e suplentes, mais um (alinea "b").

Vale ressaltar que o Conselho Fiscal de sociedade filiada pode solicitar
informagdes que julgar necessdrias para a observancia da conveng¢do de grupo nio apenas
aos Orgdos da administracdo de outras sociedades filiadas mas também aqueles da
controladora do grupo.

Nos termos do artigo 276, os minoritdrios terdo a¢dao contra os administradores da
propria filiada e contra a sociedade de comando quando de infracdes a convencgdo. Tal
prerrogativa, contudo, deixou de ser assegurada aos minoritidrios da sociedade
controladora, os quais podem vir a ser prejudicados na hipétese de a controladora atuar
como mera redistribuidora de recursos, manipulando investimentos entre as sociedades
que integram o grupo.

Da convencdo devem constar as regras que deverdo nortear as relacdes entre a
estrutura administrativa do grupo e a das sociedades componentes. Desde que nio violem
a lei, as orientacdes do grupo deverdo ser prontamente acatadas pelos administradores
das sociedades que o integram.

Salvo disposi¢do expressa constante da convengdo, a representacdo externa das
sociedades participantes cabe aos administradores de cada qual, observadas as regras
estatutdarias de cada qual a respeito da matéria. Portanto, s6 excepcionalmente pode a
administracdo do grupo vincular contratualmente as sociedades participantes.

Conforme dispde o artigo 271 da Lei das Sociedades por Ac¢des, o grupo serd
considerado constituido a partir da data do arquivamento, no Registro do Comércio da
sede da sociedade lider, (i) da conven¢do de constituicio do grupo; (ii) das atas de
assembléia geral e/ou alteracdo contratual de sociedades participantes; e (iii) de
declaracao autenticada evidenciado a participag@o aciondria da controladora e das demais
participantes do grupo em cada filiada, ou acordo de acionistas que assegure o controle
da sociedade filiada.

Vale salientar que o grupo ndo leva a uma incorporacdo das sociedades que dele
participam, como acreditavam alguns doutrinadores, mas apresenta-se como a forma
juridica de que se revestem os modernos conglomerados de empresas.



O legislador concebeu o grupo voltado para a face interna. E “sociedade de 2°.
grau” que nio adquire personalidade juridica. Dessa forma, o grupo nio tem patrimonio
proprio, individualizado, agindo pela administracdo do patrimdnio das sociedades que o
integram e ditando a politica a ser adotada pelas sociedades.

O grupo tem escopo peculiar e distinto do objeto de cada sociedade participante,
transcendendo, portanto, a esfera especifica de atuacio de cada uma delas. Sua finalidade
pode se resumir a combinagdo de recursos e esforcos, a subordinacdo de interesses das
sociedades ao do grupo e a participagdo nos custos, receitas e resultados do
empreendimento.

Riscos Ensejados pelos Grupos de Sociedades

Dentre os riscos propiciados pela formacdo dos grupos de sociedades, podemos
citar os seguintes:

(1) abuso contra acionistas minoritdrios, que pode ser verificado ndo apenas
nas sociedades controladas mas também na controladora;

(i1))  fraude contra credores, advinda da promiscuidade patrimonial e da
possibilidade de transferéncia de ativos e de resultados entre as sociedades integrantes do
grupo. O credor poderia até ser induzido em erro, na medida em que o patrimdnio
aparente pode ndo existir na realidade;

(ii1)  abuso contra empregados, caso haja transferéncia dos mesmos para outras
empresas pertencentes ao grupo, sem que sejam observadas as condi¢Oes empregaticias

originalmente estabelecidas; e

(iv)  fraude contra as autoridades fiscais, na hipdtese de haver uma apropriagcao
indevida de lucros e prejuizos entre as diversas sociedades pertencentes ao grupo.

Direitos dos Credores

O direito positivo brasileiro encontra-se divorciado da realidade econdmica, ja que
frente a unificacdo econdmica (a qual atravessa fronteiras nacionais), insiste na técnica



da personalidade juridica isolada e distinta para cada sociedade, da qual ndo decorre a
solidariedade frente a terceiros credores.

A legislacdo brasileira ndo prevé a responsabilidade solidédria entre as empresas
que integram o grupo. O mesmo pode ser afirmado relativamente a subsididria integral, a
qual representa a modalidade mais aguda de concentragdo societdria. A responsabilidade
¢, pois, estritamente contratual, ou seja, relativa a infracdo a convencdo, e nao delitual,
como nos grupos de fato. Somente serd delitual quando houver desrespeito a lei.

Como medida paliativa é exigida a publicacdo das demonstracdes consolidadas do
grupo, adicionalmente as demonstragdes isoladas de cada qual. O momento da
publicacdo das demonstracdes consolidadas deve coincidir com a publicacio da
demonstragcdo da sociedade controladora. Vale ressaltar que na hipétese de qualquer das
sociedades ser uma companhia aberta, as demonstracdes do grupo deverdo ser
necessariamente auditadas por auditores independentes.

Ressalta-se que na exposi¢cdo de motivos da Lei das Sociedades por Ag¢des, o
legislador afirmou ndo ser necessdrio prever mecanismo de prote¢do aos credores, na
medida em que, alegou-se, o caso patoldgico ja teria tratamento especifico previsto na
Lei Falimentar (hipéteses da A¢do Pauliana e da Fraude Contra Credores). Além disso,
as partes estariam livres para incluir na conven¢do uma regra contratual que viesse a
prever a solidariedade entre as mesmas. O legislador entendeu que a solidariedade legal
implicaria na transformacgdo das sociedades integrantes de grupos de sociedade em
departamentos de uma tnica sociedade.

Vale notar que a legislacdo trabalhista acolhe principio diverso, estando
estabelecido no art. 2°. da C.L.T. a existéncia de responsabilidade soliddria entre as
sociedades de um grupo relativamente aos empregados de cada qual.

O art. 185 do Cddigo Tributdrio Nacional determina: “presume-se fraudulenta a
alienacdo ou onerag¢do de bens ou rendas por sujeito passivo em débito para com a
Fazenda Puiblica por crédito tributdrio regularmente inscrito como divida ativa em fase
de execucdo.” Vale ressaltar, ainda, que a Lei 8.397, de 6.1.92, em seu artigo 4°., previu a
responsabilidade da sociedade controladora pelos débitos fiscais de sua controlada. Ao
abordar a medida cautelar fiscal, determinou que os bens do requerido ficassem
indisponiveis, podendo a indisponibilidade ser estendida aos bens do acionista



controlador.

Nas hipédteses de fraude, sempre haveria a possibilidade de se invocar nas cortes e
nos tribunais a desconsideracio da personalidade juridica, de modo a considerar o grupo
como uma unidade econdmica.

Responsabilidade dos Acionistas e Sociedade Controladores

O artigo 116 da Lei das Sociedades por Ac¢des determina que o acionista
controlador exerca o seu poder de controle de modo a realizar o objeto e cumprir a
func¢do social, tendo deveres e responsabilidade para com a empresa, demais acionistas,
empregados e para a comunidade.

O artigo 117 relaciona, de forma ndo taxativa, modalidades de abuso de poder,
dispondo:

“O acionista controlador responde pelos danos causados por atos praticados com
abuso de poder.

§ 1° - Sdo modalidades do exercicio abusivo de poder:

a) orientar a companhia para fim estranho ao objeto social ou lesivo ao interesse
nacional, ou levd-la a favorecer outra sociedade, brasileira ou estrangeira, em prejuizo
da participagdo dos acionistas minoritdrios nos lucros ou no acervo da companhia, ou
da economia nacional;

b) promover a liquidacdo de companhia prospera, ou a transformacdo, incorporacdo,
fusdo ou cisdo da companhia, com o fim de obter, para si ou para outrem, vantagem
indevida, em prejuizo dos demais acionistas, dos que trabalham na empresa ou dos
investidores em valores mobilidrios emitidos pela companhia;

c) promover alteracdo estatutdria, emissdo de valores mobilidrios ou adogdo de
politicas ou decisées que ndo tenham por fim o interesse da companhia e visem a
causar prejuizo a acionistas minoritdrios, aos que trabalham na empresa ou aos
investidores em valores mobilidrios emitidos pela companhia;

d) eleger administrador ou fiscal que sabe inapto, moral ou tecnicamente;
e) induzir, ou tentar induzir, administrador ou fiscal a praticar ato ilegal, ou,
descumprindo seus deveres definidos nesta lei e no estatuto, promover, contra o

interesse da companhia, sua ratificacdo pela assembléia geral;

f) contratar com a companhia, diretamente ou através de outrem, ou de sociedade na
qual tenha interesse, em condigdes de favorecimento ou ndo eqiiitativas;



g) aprovar ou fazer aprovar contas irregulares de administradores, por favorecimento
pessoal, ou deixar de apurar dentincia que saiba ou devesse saber procedente, ou que
Jjustifique fundada suspeita de irregularidade;

h) subscrever acoes, para os fins do disposto no art.170, com a realizacdo em bens
estranhos ao objeto social da companhia.

§ 2% - No caso da alinea “e” do § 1°, o administrador ou fiscal que praticar o ato ilegal
responde solidariamente com o acionista controlador.

§ 3° - O acionista controlador que exerce cargo de administrador ou fiscal tem também
os deveres e responsabilidades proprios do cargo.”

O artigo 246 da Lei das Sociedades por Acdes reporta-se aos artigos 116 e 117,
determinando que a sociedade controladora deve ressarcir eventuais prejuizos causados.

A acgdo para haver reparacio pode ser ajuizada por acionista que represente 5% ou
mais do capital social ou por qualquer acionista que apresente caucdo por conta dos
honorarios advocaticios, na hipdtese de a agdo vir a ser julgada improcedente. Caso
condenados, além de reparar o dano, a sociedade ou acionista controladores arcardo com
honorérios advocaticios no valor de 20% do valor da causa, além de prémio de 5% ao
autor da acao.

O legislador deixou, contudo, de prever quem teria legitimidade para propor a
medida judicial visando a responsabilizacdo do controlador, sendo o proprio acionista
minoritario na qualidade de substituto processual da companhia. A reparacdo através de
perdas e danos ndo costuma ser adequada e suficiente, na medida em que pressupde a
existéncia e comprovacdo do dano material. No caso de interesse da coletividade, tal
prova se faria bastante dificultada.

E importante ressaltar que apesar do artigo 246 estar inserido no capitulo da Lei
das Sociedades por Ac¢des, o qual aborda os grupos de fato, o mesmo também se aplica
aos grupos de direito. Tal ressalva € justificada na medida em que, caso o artigo legal em
questdo ndo fosse aplicdvel aos grupos de direito, em havendo a necessdria previsao na
convencdo do grupo, a sociedade controladora poderia legitimamente induzir a
controlada a agir em prejuizo préprio.

Salienta-se, ainda, que a figura do “angemessen Ausgleich” do direito alemao nao
encontra equipara¢do no direito brasileiro. Em outras palavras, no caso de favorecimento



de sociedade do grupo em detrimento de outra, a legislag@o brasileira ndo estabelece uma
“compensacdo adequada” que dispensaria a necessidade de responsabilizacdo da
sociedade ou acionista controladores pelos eventuais prejuizos causados a sociedade que
mereceu o tratamento desfavoravel.

Responsabilidade do Administrador

Adicionalmente aos deveres previstos nos artigos 153 a 157 da Lei das Sociedades
por A¢des - dever de diligéncia, de lealdade e dever de informar - os administradores da
controlada ou da controladora devem assegurar que as operagdes entre as sociedades
sejam incorridas em condic¢des eqilitativas, de modo a ndo causar prejuizo a qualquer das
sociedades envolvidas.

Como os agrupamentos entre sociedades podem vir a favorecer algumas em
detrimento das demais, o artigo 245 da Lei das Sociedades por Acdes - inserido no
capitulo relativo aos grupos de fato, mas aplicdvel, também, aos grupos de direito -
estabelece expressamente a obrigatoriedade de os administradores garantirem os direitos
e interesses dos minoritarios nas operagdes didrias das sociedades controladas.

Dessa forma, as operacdes entre controladas e controladoras devem obedecer a
condi¢des comutativas ou serem realizadas mediante compensacio adequada, sendo que
o descumprimento do artigo 245 enseja a responsabilizacdo mediante perdas e danos.

Embora genéricas, as mencdes a “condigdes comutativas” e ‘“compensacio
adequada” devem ser aferidas com base nas negocia¢des didrias no mercado em geral, e
evitando-se o privilégio, pois ndo seria justo que a lei estabelecesse um critério tnico
para sociedades que operam em diferentes ramos de negdcio. Assim, entende-se o
mercado como o parametro mais adequado para a andlise do que sdao as condicdes
comutativas e compensacdo adequada para cada tipo de negdcio.

O artigo 159 do mesmo diploma legal determina ser de competéncia da sociedade
o ajuizamento da acdo de responsabilidade civil contra o administrador. Na hipdtese de a
Assembléia Geral Extraordindria de Acionistas ndo deliberar promover a a¢do, a mesma
poderd ser proposta por acionistas que representem ao menos 5% do capital social.

CONSORCIO



A figura do consércio, grupo societdrio de direito e de coordenacgdo, estd prevista
nos artigos 278 e 279 da Lei das Sociedades por A¢des. Com efeito, dispde o artigo 278:

"As companhias e quaisquer outras sociedades, sob o mesmo controle ou ndo, podem
constituir consorcio para executar determinado empreendimento, observado o disposto
neste Capitulo.

§ 1°- O consorcio ndo tem personalidade juridica e as consorciadas somente se
obrigam nas condicdes previstas no respectivo contrato, respondendo cada uma por
suas obrigagoes, sem presungdo de solidariedade.

§ 2°- A faléncia de uma consorciada ndo se estende as demais, subsistindo o consdrcio
com as outras contratantes; os créditos que porventura tiver a falida serdo apurados e
pagos na forma prevista no contrato de consorcio."

Do acima disposto podemos inferir tratar-se o consércio de uma modalidade
associativa desprovida de personalidade juridica prépria. Muito embora encontre
previsdo legal especifica na Lei das Sociedades por A¢des, o consdrcio pode congregar
empresas que adotem tipos societdrios diversos.

O consorcio € constituido mediante a celebracdo de contrato, que deve estabelecer
os respectivos direitos e obrigacOes das partes celebrantes. O contrato deve contrato
obedecer a forma prevista no artigo 279 da Lei das Sociedades por A¢des.

As sociedades participantes do consdrcio obrigam-se nas condi¢des estabelecidas
no contrato que as vincula, nio se presumindo a solidariedade entre as mesmas. Isso ndo
significa, porém, que as partes, se assim o desejarem, ndo possam prever a solidariedade
no contrato. Em principio, contudo, cada uma das sociedades responderd por suas
obrigacdes, que serdo individuais e préoprias de cada sociedade, e ndo obrigagdes comuns
a todas as consorciadas. E, contudo, licita a existéncia de previsdo contratual especifica
em contrario.

Participacao de Consoércio em Licitacoes Publicas

A participacdo em licitacOes promovidas pela Administracio Federal e suas
autarquias, de empresas associadas sob a forma de consércio, estd expressamente
prevista no artigo 33, da Lei No. 8.666, de 21.6.1993, alterada pela Lei No. 8.883, de
8.6.1994, que dispoe:



"Quando permitida na licitacdo a participacdo de empresas em consorcio, observar-se-
do as seguintes normas:

L. - comprovag¢do do compromisso piiblico ou particular de constituicdo de consdrcio,
subscrito pelos consorciados;

Il. - indicacdo da empresa responsdvel pelo consércio que deverd atender as condigcoes
de lideranga, obrigatoriamente fixadas no edital;

I1I. - apresentacdo dos documentos exigidos nos artigos 28 a 32 desta Lei por parte de
cada consorciado, admitindo-se, para efeito de qualificacdo técnica, o somatdrio dos
quantitativos de cada consorciado, e, para efeito de qualificacdo econémico-financeira,
o somatorio dos valores de cada consorciado, na propor¢cdo de sua respectiva
participacdo, podendo a Administracdo estabelecer, para o consorcio, um acréscimo de
até 30% (trinta por cento) dos valores exigidos para licitante individual, inexigivel este
acréscimo para os consorcios compostos, em sua totalidade, por micro e pequenas
empresas assim definidas em lei;

1V. - impedimento de participacdo de empresa consorciada, na mesma licitacdo, através
de mais de um consorcio ou isoladamente.

V. - responsabilidade soliddria dos integrantes pelos atos praticados em consorcio,
tanto na fase de licitagdo quanto na de execucdo do contrato.

§ 1°- No consdrcio de empresas brasileiras e estrangeiras a lideranca caberd,
obrigatoriamente, a empresa brasileira, observado o disposto no inciso Il deste artigo.

§ 2°- O licitante vencedor fica obrigado a promover, antes da celebracdo do contrato,
a constituicdo e registro do consorcio, nos termos do compromisso referido no inciso 1
deste artigo."

Essa participagdo, contudo, ficard condicionada a previsdao expressa do Edital.
Uma vez existente essa previsdo, bastard a apresentacdo de um compromisso de
constituicdo de consorcio, mediante instrumento publico ou particular. Somente na
hipétese de o consércio ganhar a licitagdo, deverdo as partes promover a sua constituicao
formal e registro, nos termos do compromisso.

A lei exige a indicacdo, pelo consorcio, de uma empresa lider. No caso de
consOrcio  entre empresa brasileira e empresa estrangeira a empresa lider serd,
necessariamente, a empresa brasileira. Caberd a empresa lider a tarefa de representar o
consorcio no relacionamento com a Administracdo, devendo, para tanto, atender as
condi¢des de representacdo previstas no Edital. Em geral, exige-se que a empresa lider
detenha poderes para receber citacio em nome das demais consorciadas. Além disso, se o
Edital o determinar expressamente, ficard a empresa lider responsdvel perante a
Administracdo, com relacdo a multas e indenizacdes devidas em razdo de



descumprimento contratual, ou de ato ilicito, por parte de qualquer das consorciadas,
porquanto normalmente os Editais estabelecem que as empresas devem ser
solidariamente responsaveis.

Caberd, também, a empresa lider, o gerenciamento do consoércio, seja do ponto de
vista técnico, cuidando para que o seu desempenho corresponda as expectativas da
Administragdo, seja do ponto de vista contdbil. Nesse caso, deverd a empresa lider
manter livros contdbeis em que serdo registradas todas as operagdes financeiras
realizadas pelo consércio. Poderd, ainda, a empresa lider, se assim previsto no contrato,
receber haveres em nome das demais consorciadas, dando quitacdo, para posterior
repasse dos respectivos valores.

A capacitacdo das partes, para efeitos de habilitagdo do consércio em licitacdo, se
faz mediante a apresentacdo pelas empresas consorciadas, individualmente, da
documentacdo prevista nos artigos 28 a 31 da Lei 8.666/93, relativa a capacidade
juridica, técnica e financeira e a regularidade fiscal.

Fica, ainda, de acordo com as normas da Lei No. 8.666/93, impedida a
participacdo, na mesma licitacdo, de empresa consorciada, através de mais de um
consorcio ou isoladamente.

Constituiciao do Consorcio: Contrato

Como acima mencionado, a constituicdo de um consércio faz-se mediante
contrato, o qual deverd conter os requisitos estabelecidos no artigo 279 da Lei das
Sociedades por Acdes, que reproduzimos a seguir:

"O consércio serd constituido mediante contrato aprovado pelo orgdo da sociedade
competente para autorizar a alienacdo de bens do ativo permanente, do qual deverd
constar:

L. - a designagdo do consorcio, se houver;

1. - 0 empreendimento que constitua o objeto do consorcio;

IlI. - a duracdo, endereco e foro;

1V. - a definicdo das obrigacdes e responsabilidades de cada sociedade consorciada, e
das prestacées especificas;



V. - normas sobre recebimento de receitas e partilha de resultados;

VI. - normas sobre administracdo do consorcio, contabilizacdo, representagcdo das
sociedades e taxas de administracdo, se houver;

VII. - forma de deliberagdo sobre assuntos de interesse comum, com o niimero de votos
que cabe a cada consorciado;

VIII. - contribuicdo de cada consorciado para as despesas comuns, se houver.

Pardgrafo Unico - O contrato de consorcio e as suas alteracdes serdo arquivados no
Registro do Comércio do lugar de sua sede, devendo a certiddo do arquivamento ser
publicada."

A celebragdo, portanto, do contrato de consoércio, fica condicionada a sua
aprovagdo pelo 6rgdo da sociedade competente para autorizar a alienacdo de bens do
ativo permanente. No caso de uma sociedade an6nima, essa competéncia dependerd do
que dispuser seu estatuto. Poderd tanto ser a Diretoria como o Conselho de
Administracdo, se existente. Se o estatuto ndo dispuser nada a respeito, nao havendo
Conselho de Administracdo, a competéncia serd da Assembléia Geral ou da prépria
Diretoria. Quanto as sociedades por quotas de responsabilidade limitada, deverd ser
observado o que dispde o contrato social.

A designacdo do consorcio, como se depreende do dispositivo acima, é uma
condicao facultativa ao contrato; ou seja, este poderd ou nio ter um nome. Quanto ao
objeto -- o empreendimento para o qual o consércio € constituido --, deverd ser
estabelecido de forma precisa e completa. O prazo de duragdo podera estar vinculado a
realizacdo do objeto. Nao hd necessidade, contudo, de uma delimitagcdo precisa do prazo,
0 que ndo impede que as partes o estabelecam ou estimem de antemao. Nesse caso €,
porém, conveniente que se estabelecam regras a respeito da eventual prorrogacdo do
contrato.

Considerando-se que o consorcio ndo tem personalidade juridica, o seu endereco
deve, via de regra, corresponder ao da empresa lider ou de qualquer das consorciadas.
Quanto ao foro, € importante que seja estabelecido de forma a evitar eventuais conflitos
de jurisdi¢do, no caso de litigio entre partes situadas em localidades diversas.

A definicdo das obrigacdes e responsabilidades de cada uma das consorciadas
constitui um dos aspectos mais relevantes do contrato de consércio. A lei deixou tal
matéria a critério quase que exclusivo das partes, ao estabelecer: (i) que as consorciadas



somente se obrigam nas condi¢des previstas no respectivo contrato; (i) a exclusdo da
presuncdo de solidariedade entre as consorciadas; e (iii)) que no caso de uma das
sociedades consorciadas falir, os créditos que a sociedade falida tiver para com o
consorcio, serdo apurados e pagos na forma prevista no contrato.

As normas relativas as obrigacdes e responsabilidades das partes deverdo incluir
questdes tais como a competéncia para a elaboracdo e a assinatura da proposta e - caso o
objeto da licitacdo seja adjudicado ao consércio - do respectivo contrato, além de normas
sobre a sua execugdo. Poderdo, ainda, as partes, deliberar a contratacdo de um seguro
patrimonial para cobrir a responsabilidade que possa resultar da execugcdo do objeto do
contrato.

Quanto ao recebimento e partilha das receitas, a Instrucdo Normativa No. 14 de
10.02.1998, da Secretaria da Receita Federal estabelece a obrigatoriedade de inscri¢do no
Cadastro Geral dos Contribuintes (C.G.C.), dos consércios que pagarem rendimentos
sujeitos a retencdo na fonte, ou auferirem rendimentos em decorréncia de suas
atividades. Tais rendimentos estardo sujeitos a0 mesmo regime tributdrio aplicdvel as
pessoas juridicas.

De acordo com o Ato Declaratério No. 21, de 8.11.1991, da Coordenacdo do
Sistema Tributdrio, ndo estdo os consorcios sujeitos a apresentacdo de declaracdo de
rendimentos. Os seus rendimentos serdo computados nos resultados das empresas
consorciadas, proporcionalmente a participacdo de cada uma no empreendimento, sendo
que o valor retido na fonte sobre os rendimentos devidos as consorciadas sera

compensado na declarac@o de rendimentos destas, no exercicio financeiro competente.

E muito comum a nomeagio de um administrador para se ocupar da administracio
do consorcio. Esse administrador, via de regra, € escolhido dentre as proprias
consorciadas. Ficard o administrador encarregado de zelar pelos livros contdbeis, pela
contabilizacdo de receitas, despesas e pagamentos que o consorcio deva efetuar e, até
mesmo, por um fundo comum que as partes venham a constituir, mediante contribuicdes
periddicas, para fazer frente as despesas comuns. Quanto a representacdo do consorcio,
poderd ser exercida tanto por pessoa juridica quanto por pessoa fisica.

E igualmente comum a estipulagdo, em contratos de consoércio, da realizagao de
assembléias gerais para deliberacdo sobre matérias de interesse das consorciadas. Nesses



casos, deverd ser estabelecida a forma de convocacgdo e o niimero de votos que caberd a
cada parte. E possivel que se estabeleca procedimento de tomada de deliberacdes por
intermédio de consulta através de carta, telegrama, fac-simile ou qualquer outro meio.

Finalmente, a necessidade de registro do contrato de consdrcio, e de suas
alteracdes, no Registro do Comércio "do lugar de sua sede" deve-se a necessidade de
publicidade de sua constitui¢do, inclusive para efeitos tributdrios. Importante ressaltar
que a lei emprega erroneamente a expressdo "sede" quando procura se referir ao
endereco do consércio, uma vez que este € destituido de personalidade juridica.

Além dos elementos estipulados em lei, é conveniente que o contrato de
consorcio estabeleca condicdes adicionais, particularmente no que se refere ao ingresso
e retirada das partes, exclusdo por inadimplemento, cldusula penal, rescisdo, liquidagao,
notificacdes e outras que as partes entenderem convenientes.

CONCLUSAO

A formacdo de grupos societdrios de direito € uma técnica de concentragdo
societdria que desencadeia interesse novo, externo e superior ao de cada uma das
sociedades individualmente consideradas. As sociedades agrupam-se, visando objetivos
comuns.

A formacdo de grupos € mais conveniente e flexivel que outras formas de
concentragdo, tais como a incorporagdo, fusdo, cisdo, etc.., pois acarreta efeitos fiscais e
patrimoniais de menor monta. Os grupos justificam-se por serem formas altamente
eficazes na obtencdo da economia de escala, indispensdvel ao desenvolvimento
tecnoldgico do mundo globalizado de nosso dias.

O consércio, por ser uma modalidade associativa de natureza nitidamente
contratual, permite grande flexibilidade no que toca as atribuicdes e responsabilidades
das partes. Um procedimento de constituicdo extremamente simplificado tem
possibilitado a ado¢do dessa modalidade associativa pelas sociedades que participam de
procedimentos licitatérios com frequéncia cada vez maior, as quais passam a melhor
atender as exigéncias do poder publico.
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